

















に観覧された公然わいせつ 2件につき起訴された。第一審（京都地判平成 29 年 3 月
24 LEX/DB25448598）は，上記 3点を有罪とし，両名は，証拠能力や共謀を争い控










(1) 同判決については，上嶌一高А刑法判例の動きБジュリスト 1518 号（2018 年）147
頁，豊田兼彦А判批Б新判例解説Watch（2019 年），吉田利広А判批Б研修 853 号
（2019 年）25 頁以下，指宿信А判批Б新・判例解説Watch（2019 年），中島宏А判
批Б法学セミナー 768 号（2019 年）130 頁，宇藤崇А判批Б法学教室 462 号（2019
年）157 頁，深野友裕А判批Б警察学論集 72 巻 4 号（2019 年）151 頁以下，栗田理
史А判批Б研修 849 号（2019 年）25 頁以下，伊藤嘉亮А判批Б法律時報 91 巻 5 号
（2020 年）150 頁以下，水谷恭史А越境捜索が実施された事案の問題点Б自由と正義
































(2) 前田雅英А判批БWestlaw Japan 判例コラム 227 号（2021 年），岩崎正А判批Б新・





























(4) 園田寿А陳列概念の弛緩Б現代刑事法 11 号（2000 年）10 頁以下，橋本正博А判批Б
現代刑事法 17 号（2000 年）79 頁以下，浅田和茂А判批Б判例評論 508 号（2001 年）
216 頁以下参照。































(6) 島田聡一郎А判批Б刑事法ジャーナル 9号（2007 年）135 頁以下参照。毎日新聞
2006 年 4 月 22 日（東京朝刊）28 面によれば，アイコラ掲載による初の有罪判決であ
る。
(7) 小泉健介А判批Б警察公論 75 巻 5 号（2020 年）85 頁以下，仲道祐樹А判批Б法律時














暗黙にでも意思の連絡があれば共謀があつたБとする最判昭和 23 年 11 月 30 日




















(10) 岩田誠А判解Б㈶最判解 刑事篇 昭和 33 年度㈵（1959 年）405 頁，内藤謙㈶刑法講義






























る。また実行共同正犯の事案であるが，最決平成 30 年 10 月 23 日刑集 72 巻 5 号
(11) 川田宏一А共謀共同正犯の成否Б池田修＝杉田宗久編㈶新実例刑法 総論㈵（2014 年）
309 頁。




























(13) この問題については，小林憲太郎А危険運転致死傷罪の共同正犯Б研修 855 号（2019
年）3頁以下，伊藤嘉亮А危険運転致死傷罪の共同正犯に関する一考察Бソシオサイ
エンス 27 号（2021 年）36 頁以下等参照。
(14) 先行研究として阿部力也А黙示の意思連絡についてБ法律論叢 70 巻 2＝3 号（1997
年）95 頁以下参照。
(15) 畢英達А共謀共同正犯に関する試論（5）Б北大法学論集 47 巻 1 号（1996 年）339 頁。
(16) 曲田統А判批Бジュリスト 1531 号（2019 年）161 頁。

































































（2018 年）3頁以下，伊藤嘉亮А詐欺罪における共同正犯の限界Б法律時報 92 巻 12
号（2020 年）30 頁以下，菊池則明А危険運転致死傷罪における実行共同正犯と共謀
共同正犯Б佐伯仁志ほか編㈶刑事法の理論と実務 2㈵（2020 年）72 頁以下，区別に否
定的な立場として三好幹夫・判例秘書ジャーナル（2019 年）HJ200013，小林憲太郎
Аいわゆる実行共同正犯についてБ判例時報 2480 号（2021 年）93 頁以下。
刑事判例研究
(205)
(法学 2021) 85Ё2Ё127
視して，本件を実行共同正犯の一種であると解するのである(20)。
　しかしこの主張には賛同できない。伝統的に，共同正犯は，不法の中核部分を
共同しなければならないとされてきた。どの部分を中核と把握するかについて
は，様々な方法が存在するが，日本では行為の外形を基本としつつ場所や空間な
ど客観的に把握することが多く，そのために実行行為の共同を基本とした共同正
犯論が構築されてきた。そしてかつては少数説であったが，現在は多数説となっ
た共謀共同正犯肯定説は，共同すべき不法の中核部分を，広くとる（緩和した）見
解なのである。この点，А公然性Бという要素は，それを作出することが要求さ
れていない，言い換えると不法の前提条件にすぎないのであるから，論者の主張
する公然性の共同作出による共同正犯の構成は，不法の中核部分を構成しないと
ころに共同正犯を肯定することを意味する。もしこのような共同正犯を認めると
すると，それは共同正犯を著しく緩和したものであり，通常の実行共同正犯とは
全く別物であろう。それだけでなく犯罪の実態として考えた場合にも違いが存在
する。通常の実行共同正犯の場合，共同行為の時点で実行の着手が肯定されるの
に対し，構成要件的状況の作出を共同した共同正犯の場合，公然性を作出する共
同行為の段階では，いまだ実行の着手が認められないであろう。以上からする
と，構成要件的状況の作出をとらえた共同正犯の構成には疑問が残る。
（今井康介)
(20) 伊藤・前掲注（2）153 頁以下。
(206)
85Ё2Ё128
